














































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































（ 6 ）井出・前掲注（ 5 ）239頁はこのような方向性へ議論を進めようとするものである。
（ 7 ）なお、フランス倒産法においては、裁判所の許可により、契約上の地位を強制
的に移転するという強力な効果が認められている。これについては、山本和彦「営
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業譲渡による倒産処理」石川明先生古稀記念『現代社会における民事手続法の展開　
下巻』603頁（商事法務、2002）参照。
（ 8 ）See U.C.C. § 2-210(4) (2002).
（ 9 ）債権譲渡に関する規定として、id. § 2-210(2); Restatement (second) of cont-
Racts § 317 (1981)。債務引受に関する規定として、U.C.C. § 2-210⑴ (2002); Res-






用いられており (See U.C.C. § 2-210(2) (2002); Restatement (second) of contRacts 
§ 317 (1981))、債務引受の場面では “substantial” という語が用いられているが (See 
U.C.C. § 2-210(1) (2002); Restatement (second) of contRacts § 318 (1981))、 両
者は同様の意義を有していると解することができることについて、樋口・前掲注
（10）340頁参照。
（12）See 3 E. Allan faRnswoRth, faRnswoRth on contRacts 80 (3d ed. 2004).
（13）樋口・前掲注（10）335頁参照。
（14）See 3 faRnswoRth, supra note 12, at 80, 133.
（15）3 id. at 130. 個人的役務提供契約とは、その契約に基づく各債務が非常に特殊
(unique) なため、債権者が、当初債務者による履行及び当該契約を委任できないも
のとすることに 「重要な利益 （substantial interest）」 を有する契約であるとされて
いる（Michelle Morgan Hamer et al., Debtors Beware: The Expanding Universe 
of Non-Assumable/Non-Assignable Contracts in Bankruptcy, 13 am. BankR. 
Inst. l. Rev. 187, 205-06 (2005)）。
（16）3 faRnswoRth, supra note 12, at 132.
（17）3 id. at 130.
（18）もっとも、債権譲渡との関係では、移転禁止特約の効力が制限的に解釈される
可能性がある。例えば、Restatement (second) of contRacts § 322⑴ (1981) は、
「契約」の譲渡を禁ずる旨の特約は、原則として「債務引受」を禁ずる旨の特約と
解釈されるとしており、「契約」の譲渡を禁ずる旨の定めがあっても、承諾なくし
て債権譲渡がなされる余地が生じる。また、3 faRnswoRth, supra note 12, at 88




（19）U.C.C. § 2-210⑸ (2002). See id. § 2-609.
（20）Id. § 2-210⑴ .
（21）この適用ある法とは、契約について適用されうる、倒産法以外のあらゆる法の
ことを意味する（3 collIeR on BankRuptcy ¶ 365.07[1] n.4a (Alan N. Resnick & 
Henry J. Sommer eds., 16th ed. 2014); In re XMH Corp., 647 F.3d 695 (7th Cir. 
2011)）．
（22）法文上は管財人のみが記されているが、DIP は管財人と同様の地位を有すると
されるので（See 11 U.S.C. § 1107(a) (2014)）、本条の適用においても、DIP は管財
人と同視される。
（23）See Jason Binford, Assigning a Franchise Agreement over the Franchisor’s 
Objection: Bankruptcy May Make It Possible, 32 fRanchIse L.J. 71, 72 (2012).
（24）See 11 U.S.C. § 365(f)(2) (2014).
（25）Id. § 365⒝⑴A-C. もっとも、同条⒝⑵によれば、債務者の支払不能や資産状
況、倒産手続の開始等の一定の事由に基づく不履行については、これを治癒する必
要はないとされている。
（26）Id. § 365⒡⑵B .
（27）Id.
（28）See 3 collIeR on BankRuptcy, supra note 21,¶ 365.06[3][a].
（29）ジェフ・フェリエル＝エドワード・J・ジャンガー（米国倒産法研究会訳）『ア
メリカ倒産法（下巻）』16頁（レクシスネクシス・ジャパン、2012）参照。
（30）3 collIeR on BankRuptcy, supra note 21,¶ 365.06[3][a]; In re M. Fine 
Lumber Co., 383 B.R. 565, 573 (Bankr. E.D.N.Y. 2008).
（31）3 collIeR on BankRuptcy, supra note 21,¶ 365.09[1].
（32）In re Fleming Coms., 499 F.3d 300, 306 (3d Cir. 2007). 
（33）この点についての記述は、chaRles JoRdan taBB, the law of BankRuptcy, 
845-47, 862-63 (2d ed. 2009) を参考とした。
（34）Nat’l Labor Relations Bd. v. Bildisco & Bildisco, 465 U.S. 513, 531-32 (1984)
は、 債務者は“cum onere”（負担付） で引き受けなければならないとする。
（35）この例外がいわゆる倒産解除条項（ipso facto clause）であり、365条⒝⑵及び
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同条⒠⑴によってその効力が制限される。
（36）11 U.S.C. § 365(k) (2014).
（37）これと異なる定めを設けても、365条⒡⑴によって無効とされる（taBB, supra 
note 33, at 863）。




提供するのとは対照的である（See id. § 365⒝⑴C ; taBB, supra note 33, at 863-
64）。また、365条⒦が適用されないため、財団は責任を免れない。さらに、移転禁
止条項を無効とする365条⒡⑴の適用もないから、賃貸借契約における転貸禁止条
項も無効とされないと考えられる（taBB, supra note 33, at 864）。
（40）In re Grove Rich Realty Corp., 200 B.R. 502, 506-07 (Bankr. E.D.N.Y. 1996); 
Jason B. Binford, Bankruptcy and Assignment of Franchise Agreements over 
Franchisor’s Objection: Response, 33 fRanchIse L.J. 93, 94 (2013).
（41）41 U.S.C. § 6305(a) (2014).
（42）See Hamer et al., supra note 15, at 224-25.
（43）同旨を述べる裁判例として、例えば In re West Elec., Inc., 852 F.2d 79 (3d Cir. 
1988) が挙げられる。
（44）H.R. Doc. No. 93-137 Part I, at 199 (93d Cong. 1st Sess. 1973), reprinted in B 





（46）In re Taylor Mfg., Inc., 6 B.R. 370 (Bankr. N.D. Ga. 1980).
（47）Michael J. Kelly, Recognizing the Breadth of Non-assignable Contracts in 
Bankruptcy: Enforcement of Nonbankruptcy Law as Bankruptcy Policy, 16 am. 
BankR. Inst. l. Rev. 321, 324 (2008).
（48）See In re Taylor Mfg, 6 B.R. at 372.
（49）Id. at 372 n.2では、この点につき、立法段階における下院の委員会報告書（H.R. 
Doc. No. 93-137 Part I, at 199 (93d Cong. 1st Sess. 1973)）が引用されている。
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（50）H.R. Doc. No. 93-137 Part I, at 199 (93d Cong. 1st Sess. 1973), reprinted in B 
collIeR on BankRuptcy, App. Pt 4(c) (Alan N. Resnick & Henry J. Sommer eds., 
16th ed. 2014).
（51）フランチャイズ契約について、個人的役務提供契約でないとしたものとして、
例えば、In re Tom Stimus Chrysler-Plymouth, Inc., 134 B.R. 676 (Bankr. M.D. 





（52）この呼称は Kelly, supra note 47, at 327による。
（53）See In re Antonelli, 148 B.R. 443 (D. Md. 1992).
（54）In re Magness, 972 F.2d 689 (6th Cir. 1992).
（55）See id. at 696.
（56）See id. at 700 (Guy, J., concurring).
（57）In re Schick, 235 B.R. 318 (Bankr. S.D.N.Y. 1999).
（58）重大な人的要素理論を採用するものとして、例えば、In re Catapult Entm’t, 
Inc., 165 F.3d 747 (9th Cir. 1999); C.O.P. Coal Dev. Co. v. C.W. Mining Co. (In re 
C.W. Mining Co.), 422 B.R. 746 (B.A.P. 10th Cir. 2010) がある。また、 In re ANC 
Rental Corp., 278 B.R. 714, 721 (Bankr. D. Del. 2002) も参照のこと。
（59）例えば、taBB, supra note 33, at 867-70は、裁判例の展開の記述において両者
の理論を区別しておらず、Kelly, supra note 47, at 328-29でも、個人的役務提供契
約理論との類似性が指摘されている。
（60）このような立場を採用する代表的なものとして、Pension Benefit Guar. Corp. 
v. Braniff Airways, Inc. (In re Braniff Airways, Inc.), 700 F.2d 935, 943 (5th Cir. 
1983) がある。
（61）H.R. Doc. No. 93-137 Part II, at 158 (93d Cong. 1st Sess. 1973), reprinted in B 
collIeR on BankRuptcy, App. Pt 4(c) (Alan N. Resnick & Henry J. Sommer eds., 
16th ed. 2014).
（62）Kelly, supra note 47, at 326.
（63）Hamer et al., supra note 15, at 204-05.
（64）In re Pioneer Ford Sales, Inc., 729 F.2d 27 (1st Cir. 1984).
244　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 倒産手続における事業譲渡に伴う契約上の地位の移転について（棚橋）　2445
（65）RCI Tech. Corp. v. Sunterra Corp. (In re Sunterra Corp.), 361 F.3d 257 (4th 
Cir. 2004).




とする。学説としては、3 collIeR on BankRuptcy, supra note 21, ¶ 365.07[1][c]; 
Binford, supra note 40, at 96が挙げられる。
（68）See In re Grove Rich Realty Corp., 200 B.R. at 507.
（69）もっとも、ライセンス契約の場面のように、相手方の不利益や契約の目的につ
いて考慮した上で、平時における規律が設定されている場合も存在する。
（70）See In re Grove Rich Realty Corp., 200 B.R. at 507.
（71）See H.R. Doc. No. 93-137 Part II, at 156-57 (93d Cong. 1st Sess. 1973), 
reprinted in B collIeR on BankRuptcy, App. Pt 4⒞ (Alan N. Resnick & Henry J. 





（73）taBB, supra note 33, at 869-70. See also Daniel J. Bussel & Edward A. Friedler, 
































（81）野澤正充「当事者の交代」内田貴＝大村敦志編『新・法律学の争点シリーズ 1 　 







































































項、民事再生法42条 3 項、会社更生法46条 3 項 3 号参照）。
（102）金井高志「フランチャイズシステムをめぐる倒産処理手続上の諸問題」判タ
926号90頁 (1997)、西口元ほか編『フランチャイズ契約の法律相談〔第 3 版〕　新・
青林法律相談11』350頁〔西口元〕（青林書院、2013）。これらの論者は、フランチ
ャイザーは、地位の移転につき、不合理に承諾を拒んではならないとする。
（103）神戸地判平 9 ・ 5 ・21（LEX/DB 文献番号28052713）は、実質的に破綻状態
にある企業から、平時において事業譲渡がなされた事案であるが、事業譲渡に伴う
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shingikai_saiken.html（最終閲覧日2015年 1 月 7 日））で入手できるものを参照し
ている。
（108）法制審議会民法（債権関係）部会第46回会議議事録33-34頁〔佐藤則夫関係官
発言〕、法制審議会民法（債権関係）部会第 2 分科会第 4 回会議議事録56頁〔三上
徹委員発言〕。
（109）とりわけ、中井康之弁護士がこのような主張をしておられる。法制審議会民法
（債権関係）部会第 2 分科会第 4 回会議議事録55-56頁〔中井康之委員発言〕。
（110）例外を規定しないとしても、いかなる契約においても承諾が常に必要であると
の態度決定がなされたわけではないことに留意する必要がある（法制審議会民法
（債権関係）部会第66回会議議事録39-40頁〔山本敬三幹事発言〕、法制審議会民法
（債権関係）部会第70回会議議事録48頁〔山本敬三幹事発言〕参照）。潮見佳男「民
法改正要綱仮案原案の解説」金法1999号56頁（2014）によれば、承諾が不要である
場合に関する一般準則を立てることが断念されたに過ぎないと解される。
（111）山本・前掲注（ 5 ）15頁参照。
（112）例えば、双方未履行双務契約にかかる規律について、伊藤・前掲注（89）351
頁以下は、破産管財人に解除権を付与した点に意義があるとし、これにより破産管
財人は、従来の契約上の地位より有利な法的地位を与えられるとしており、これ
は、まさに財団価値という観点から、各契約を精査し、有利なもののみ履行すれば
よく、不利なものは解除すればよいという価値判断を正面から認めるものであると
言えよう。
